
 

 

第二版： 

新專利法論述（下） 

杜燕文 

主張優先權之規定 

依新專利法第一百零八條準用第二十七條之規定「申請人就相同發明在世界貿易組

織會員或與中華民國相互承認優先權之外國第一次依法申請專利，並於第一次申請專利

之日起十二個月內，向中華民國申請專利者，得主張優先權」，此規定與現行專利法相同，

僅在字眼上略有修正，唯於新專利法第一百零八條準用第二十八條中，將現行專利法第

二十五條第二項中，申請人應於申請之次日起三個月檢送經該國政府證明受理之申請文

件，修正為可於申請日起四個月內檢送文件。 

另在新專利法第一百零八條準用第二十九條中有關國內優先權之規定，在實質內容

部份與現行專利法大致相同，國內優先權之制度從民國九十年十月二十六日施行以來，

審查基準方於九十一年十二月四日公佈，於審查基準所列舉可能態樣之“補充實施例

型”，與現行專利法第一百零二條之一及第四十四條之一“修正”中所規定“不得變更

實質”相較，有交叉重疊之區域，於現行專利法中，若在未變更實質之情況下增述實施

例，在實務上提出修正大多會被接受，但此又與國內優先權中規範之“補充實施例型”

有異曲同工之意，而存在交叉重疊之區域。 

唯在新專利法第一百條及第四十九條已規定，申請人若申請補充或修正說明書時不

得超出申請時原說明書或圖式所揭露之範圍，其係以說明書所揭露之範圍來論斷，故在

新專利法之規定中，往後若是增加實施例，即無法再以修正程序來處理，而明顯將國內

優先權之可能態樣與補充、修程序作一明顯之區分。 

修正之期間規定 

依新專利法第一百條規定，申請人若申請補充或修正說明書，應於申請日起二個月

內為之，且不得超出申請時原說明書或圖式所揭露之範圍，而此規定與現行專利法在時

間上有極大之不同，在現行專利法第一百零二條之一規定，專利專責機關於審查新型專

利時，得依職權或依申請通知申請人進行修正，因此在現行專利法中，在申請中或公告

中均可提出補充、修正，而在新專利法中，若申請人欲提出新型專利之修正，則須在申

請日起二個月內為之，因此往後在可提出修正時間縮短之情況下，應須特別留意提出修

正之時間點。 

另於發明專利部份，依新專利法第四十九條第二項及第三項之規定，申請人得於發

明專利申請日起十五個月內，申請補充、修正說明書或圖式，而若於發明專利申請日起

十五個月後，僅可於： 

1. 申請實體審查之同時； 



 

 

2. 申請人以外之人申請實體審查者，於申請案進行實體審查通知送達後三個月內； 

3. 專利專責機關於審定前通知申復之期間內； 

4. 申請再審查之同時，或得補提再審查理由書之期間內。 

再者，於新式樣專利部份，依新專利法第一百二十二條之規定，專利專責機關於審

查新式樣專利時，依申請而補充、修正圖說，故在新專利法中有關發明專利、新型專利

及新式樣專利申請人自行提出補充、修正之時間均有所不同。 

另新專利法有關發明專利、新型專利及新式樣提出補充、修正時不得超出申請時原

說明書（圖說）或圖式所揭露之範圍，此與現行專利法之規定也有所不同，以新型專利

為例，於現行專利法第一百零二絛之一第三項之規定，係規定“不得變更申請案之實

質”，以文字內容來論，兩者應有一定程度之不同，而予人新專利法較為寬鬆之感覺，

然此仍須待往後配合新專利法而制定之“補充、修正審查基準”作進一步的釐清。 

形式審查之規定 

依新專利法第九十七條之規定，申請專利之新型，若經形式審查有以下各款情事之

一： 

1. 新型非屬物品形狀、構造或裝置者； 

2. 妨害公共秩序、善良風俗或衛生者； 

3. 違反說明書應載明發明名稱、發明說明、摘要及申請專利範圍之規定，且發明說明、

申請專利範圍及圖式之揭露方式未依施行細則撰寫； 

4. 違反一案一申請原則； 

5. 說明書及圖式未揭露必要事項或其揭露明顯不清楚者。”應為不予專利之處分，而在

處分前，則應先通知申請人限期陳述意見或補充、修正說明書或圖式。 

此條款為新型形式審查之主要條款，故雖新型專利改採登記制度，唯仍須經過形式

審查階段，而於上述各款規定中，第一款是針對是否符合新型標的之規定，第二款則為

新型消極要件之規定，而在第三款及第五款中則為說明書之記載規定，而第四款則為一

案一申請之專利申請基本概念，其中，將說明書之記載規定列入形式審查之要件中，將

使新型專利並非如一般所想像的“祇要符合基本定義及無消極要件之問題，僅須提出申

請，即可獲得新型專利權”，因倘若說明書之記載方式不詳或違反施行細則之相關規定，

仍可能無法獲得新型專利權。 

唯，觀及目前新型形式審查之規定，在新專利法第二十六條部份僅針對第一項及第

四項之審查，第二項及第三項並未在形式審查之規範中，然因新專利法第二十六條第四

項中述及“發明說明、申請專利範圍及圖式之揭露方式，於本法施行細則定之”，然因

目前新專利法之施行細則尚在擬訂中，針對發明說明、申請專利範圍及圖式之揭露方式

相關規定，會作如何對應之修正，尚不得而知，但若新專利法之施行細則中並未將現行

專利法施行細則第十五條、第十六條及第十七條作適當修正，則依現行施行細則第十五

條、第十六條及第十七條中所述及之揭露方式，即會與新專利法第二十六條第二項及第

三項之內容有部份相衝突之處，故往後若說明書發明說明或申請專利範圍所載有不當

時，係依新專利法第九十七條規定，無須將新專利法第二十六條第二項、第三項納入形



 

 

式審查之範圍內，或以違反新專利法第二十六條第四項之規定應不予專利，實會造成相

當大之困擾。 

一案一申請及分割之規定 

依新專利法第一百零八條準用第三十二條之規定，申請發明專利，應就每一發明提

出申請，且二個以上發明，屬於一個廣義發明概念者，得於一申請案中提出申請，且於

新專利法第三十三條中述及，倘若申請專利之發明，實質上為二以上之發明時應提出分

割之申請，而此分割程序應於原申請案再審查審定前為之。 

上述法條為“一案一申請”之申請專利基本概念，而於現行專利法第一百零五條準

用第三十一條第一款之“申請發明專利，應就每一發明各別申請……一、利用發明主要

構成部分者。”，其原因在於第二款及第三款分別是界定發明為物之發明時或發明為方

法之發明時之相關規定，於新專利法時則以“屬於一個廣義發明概念者”之概括名詞涵

括之，唯雖現行專利法僅明述三種態樣之界定方並不符現行實務之所需，然“一個廣義

發明概念”之字眼解釋空間更大，故在往後制訂之施行細則及審查基查，倘若無法擬訂

出更明確的各種態樣及可遵循的準則，則往後衍生之相關問題，可能更加紛擾。 

改請可援用原申請日之規定 

依新專利法第一百零二條之規定，申請發明或新式樣改請新型專利，或申請新型專

利後改請發明專利者，或依新專利法第一百十四條之規定，申請發明或新型專利改請新

式樣專利，在法條規定之時間內提出改請者，均可以原申請案之申請日為改請案之申請

日，而上述法條規定之時間為： 

1. 原申請案為發明專利案時，可於原申請案准予專利之審定書送達前，原申請案不予專

利之審定書送達之日起六十日內提出改請。 

2. 原申請案為新型專利案時，可於原申請案准予專利之處分書送達前，原申請案不予專

利之處分書送達之日起六十日內提出改請。 

3. 原申請案為新式樣專利案時，可於原申請案准予專利之審定書送達前，原申請案不予

專利之審定書送達之日起六十日內提出改請。 

與現行專利法相較，原審定書送達之次日起三十日的期限改為六十日，除此之外，

現行專利法中發明專利改請為新式樣專利並無法以原申請案之申請日為改請案之申請

日，而在新專利法中此部份已為鬆綁之規定，然在新專利法中，仍限制新式樣專利改請

為發明專利案，可以原申請案之申請日為改請案申請日之規定，此部份之限制，倘若以

現行專利法中來觀之，對於發明專利與新型專利在基本定義及三要件中仍有差異之情況

下，有此限制應屬合理，但在新專利法中已明確將發明專利與新型專利歸類為一為經過

審查程序，另一僅經形式審查，若再限制新式樣專利案改請為可獲准實質權益之發明專

利案，並無法以原申請案之申請日為改請案之申請日，在改請之相關規定上確有不盡周

詳之處。 

依現行專利法對於改請的規定，如改請案逾越規定的規限，無法以原申請案之申請



 

 

日作為改請後申請案之申請日，但並非禁止其改請，但依新專利法規定，如在上述期限

後即禁止其改請。 

發明改請為新型為實務上較常見的類型，尤其是外國人在我國通常均提出發明申請

案嗣後因需要或審查的結果才改請為新型申請案。固然改請前案後之內容相同，但可以

預見說明書之用字遣詞或改請後刪除不適於申請新型之內容，均需對改請後的說明書進

行修正；惟前所介紹，新專利法第一百條新型專利申請案的修正期限明定為自申請日起

二個月內應為之，由於發明改請新型極可能超過自申請日起二個月的期限，實務上可預

見有扞格之處。 

領證之規定 

依新專利法第一百零一條之規定，申請專利之新型申請人應於准予專利之處分書送

達後三個月內，繳納證書費及第一年年費後，始予公告，屆期未繳費者，不予公告，其

專利權自始不存在，而其權利係公告之日起給予新型專利權，而期限則自申請日起算十

年屆滿。 

而此規定使行之多年的專利領證流程，有極大的改變，依現行專利法第一百條規定，

申請專利之新型經審定公告後獲暫准發生專利權之效力，但依現行專利法第一百零二條

之規定，公告中之新型仍可相關法條提起異議程序，故使領證程序增添了許多變數，甚

至在現行實務中，若欲不當阻撓他人取得證書後行使權利，僅須在公告期間提起異議，

並在異議不成立後依行政救濟之程序拖延時間，將使證書之取得時間往後延長，故新專

利法中即將異議程序廢除，且將發明專利、新型專利及新式樣專利之領證程序修正為先

繳費後公告，並於公告時即發予證書。 

另配合新型專利改為形式審查，新型專利權之期限又恢復為自申請日起算十年，而

在發明專利權部份，仍自申請日起算二十年，新式樣專利權部份，則同樣自申請日起算

十二年。 

新專利法第八十二條規定，「第二年」以後的年費未於應繳納期間繳費者，得於期滿

六個月內加倍補繳之。與現行專利法第八十六條相較，雖改變不大，但已排除第一年年

費可以在期滿後六個月內加倍補繳。由於新專利法第五十一條第一項，繳交證書費與第

一年年費的期限被規定成相同，故現行實務上繳交證書費如逾期亦可在六個月內與第一

年年費加倍補繳的現況，於新專利法實施後，恐會改變。 

專利權人所擁有之權利 

依新專利法第一百零六條之規定，新型專利權人專有排除他人未經同意而製造、為

販賣之要約、販賣、使用或為上述目的而進口該新型專利物品之權，而與現行專利法相

較，除了原先所規定之製造權、販賣權、使用權及進口權外，在新專利法中增加了“販

賣之要約”之規定，“要約”之定義在於當事人之一造因欲成立一定契約，向相對人為

確定之意思表示，而因在目前關於專利訴訟案件之搜證過程中，欲達到“販賣”須買、

賣成交方構成法律上之要件，倘若僅在要約的過程，尚未構成“販賣”之法律要件，唯



 

 

因意圖侵權之概念已存在，因此參酌國際法例增列“販賣之要約”。 
另在新專利法第五十六條發明專利之權利範圍及新專利法第一百二十三條新式樣專利之

權利範圍中，也同樣增列“販賣之要約”，以獲得相同的權利。 

更正之規定 

依新專利法第一百零八條準用第六十四條之規定，專利權人若申請更正專利說明書

或式，僅得就下列事項為之： 

1. 申請專利範圍之減縮； 

2. 誤記事項之訂正； 

3. 不明瞭記載之釋明。 

上述更正，不得超出申請時原說明書或圖式所揭露之範圍，並不得實質擴大或變更

申請專利範圍。 

新型專利案及發明專利案於獲得專利權後，更正說明書或圖式之限制條件相較於申

請中之修正程序，限制條件更加嚴格，不僅須針對特定之事項為之，且不得實質擴大或

變更申請專利範圍，相同的，在新專利法第一百二十七條有關於新式樣專利更正之規定，

也僅得就誤記或不明瞭之事項，向專利專責機關申請更正。 

申請技術報告之規定 

依新專利法第一百零三條之規定，新型專利案經公告後，任何人得就下列各條款提

出申請新型專利技術報告： 

1. 是否符合新穎性規定； 

2. 是否符合進步性規定； 

3. 是否符合擬制新穎性規定； 

4. 是否符合先申請應先准予專利之規定。 

上述規定是因新型專利改採形式審查後，並未對新穎性及進步性進行實質審查，導

致新型專利權之權利內容有不確定性，因此為防止新型專利權人濫用其權利，乃於新專

利法第一百零四條規定，新型專利權人行使新型專利權時，應提示新型專利技術報告進

行警告。另依新專利法第一百零五條規定倘若新型專利權人之專利權遭撤銷時，若於撤

銷前，對他人因行使新型專利權所致損害，應負賠償之責，唯若係基於新型專利技術報

告之內容或已盡相當注意而行使權利者，推定為無過失，無過失即無賠償之責。 

故技術報告制度，乃是為使新型專利權之行使更加嚴謹而為之規定，而新專利法中

之相關法條內容大多參考日本技術評價之相關規定，因此爾後主管機關所為之技術報告

形式是否會如日本技術評價書般之型式，尚有待主管機關訂出相關審查基準後方知。 

由於新專利法第一百零三條第一項對於提起技術報告申請人之資格並無限制，並且

可以根據不同事由申請技術報告，但主管機關卻認為僅能受理第一次的技術報告申請，

縱使受理第二次技術報告申請，亦僅會將第一次技術報告之內容轉交給第二位技術報告

申請人（九十二年五月二十三日智慧局舉辦之「討論新修正專利法實施新型專利採形式



 

 

審查之因應措施」座談會）。技術報告申請的實務，在我國並無經驗，法規內容訂定又與

其他國家不同，究竟僅可受理一次申請或應依專利法規定分別受理不同事由之申請，更

何況法又無明文禁止；甚至如僅將第一次技術告轉交第二位以後的申請人，則是否繳交

相同的規費等，於新專利法實施後，我國的實務仍值得觀察。 

新型專利不再進行審查後，其主要就是要符合「快速」審定的效果，技術報告又與

新型專利權的執行有密切的關係，則一旦受理申請技術報告後，多久會發給技術報告，

可能又是一項重要的因素。依新專利法第一百零四條第四項規定，當檢附相關證明文件，

敘明有非專利權人為商業上之實施時，專利專責機關應於六個月內完成技術報告。但一

般的技術報告多久會完成？是否能如日本、德國，在三個月左右便可完成技術報告，亦

待觀察。 

舉發之規定 

依新專利法第一百零七條之規定，新型專利案若違反下列條款之一者，應舉發撤銷

新型專利權： 

1. 違反第十二條第一項、第九十三條至第九十六條、第一百條第二項、第一百零八條準

用第二十六條或第一百零八條準用第三十一條規定者； 

2. 專利權人所屬國家對中華民國國民申請專利不予受理者； 

3. 新型專利權人為非新型專利申請權人者。 

另依新專利法第六十七條之規定，發明專利案若違反下列條款之一者，應舉發撤銷

發明專利權： 

1. 違反第十二條第一項、第二十一條至第二十四條、第二十六條、第三十一條或第四十

九條第四項規定者。 

2. 專利權人所屬國家對中華民國國民申請專利不予受理者。 

3. 發明專利權人為非發明專利申請權人者。 

再依新專利法一百二十八條之規定，新式樣專利案若違反下列條款之一者，應舉發

撤銷新式樣專利權： 

1. 違反第十二條第一項、第一百零九條至第一百十二條、第一百十七條、第一百十八條

或第一百二十二條第三項規定者。 

2. 專利權人所屬國家對中華民國國民申請專利不予受理者。 

3. 新式樣專利權人為非新式樣專利申請權人者。 

上述為發明專利、新型專利及新式樣專利之舉發條款，若以可舉發之態樣可分為下

列型式： 

(1)國家－有無互惠關係 

發明專利：新專利法第六十七條第一項第二款 

新型專利：新專利法第一百零七條第一項第二款 

新式樣專利：新專利法第一百二十八條第一項第二款 

(2)是否為適格專利申請權人 
發明專利：新專利法第十二條第一項、第六十七條第一項第三款新式專利：新專利



 

 

法第十二條第一項、第六十七條第一項第三款 

新式樣專利：新專利法第十二條第一項、第一百二十八條第一項第三款 

(3)說明書有瑕疵 

發明專利：新專利法第二十六條、第四十九條第四項 

新型專利：新專利法第二十六條、第一百條第二項 

新式樣專利：新專利法第一百十七條、第一百二十二條第三項 

(4)先申請應先准專利 

發明專利：新專利法第三十一條 

新型專利：新專利法第一百零八條準用第三十一條 

新式樣專利：新專利法第一百十八條 

(5)專利定義及要件 

發明專利：新專利法第二十一條至第二十四條 

新型專利：新專利法第九十三條至第九十六條 

新式樣專利：新專利法第一百零九條至第一百十二條 

若以新專利法可舉發之條款與現行專利法可舉發之條款相較，有以下之差別： 

1. 現行專利法中若有違第四條規定者（即上述第(1)點），僅能於公告期間提起異議程序，

於公告期滿領證後，無法再提起舉發程序，唯因新專利法中已將異議制度廢除，故乃

將此條款納入可提出舉發之條款中。 

2. 現行專利法中僅對於共有專利者有相關之規定，但並未規範違反專利申請權為共有

者，應由全體共有人提出申請時之因應方案，故新專利法中即將此條款列入可提出舉

發之條款中。 

3. 現行專利法中對於說明書撰寫不當可作為舉發條款之部份限制較多，而在新專利法中

將有關說明書撰寫規定均列入可提出舉發之條款，且更進一步將補充、修正之相關規

定也列入可提出舉發之條款，而使得往後說明書之撰寫須更加嚴謹。 

4. 新型專利於新專利法改採形式審查後，在形式審查僅需符合新專利法第二十六條第一

項及第四項之規定即可，但新專利法第二十六條第二項及第三項仍為可舉發之標的。

換言之，一新型專利需要明確而充分的揭露己使該領域中具有通常知識者，能暸解其

內容並可據以實施；說明書申請專利範圍的撰寫亦需得到說明書內容的支持，如撰寫

內容不完整或有瑕疵，在申請之初固然仍可取得獲准之處分書，但仍經不起舉發程序

之考驗。 

發明專利之流程 

新專利法中所規定之發明專利申請流程與現行專利法相同，早期公開制度從民國九

十一年十月二十六日開始施行後，申請之同時或申請後三年內提實審之制度也已逐漸熟

悉，而在新專利法中較大幅度之改變，則在於獲准專利後，須先領證而後再公告，且廢

除異議制度，除此之外，於發明條文中加入了可據以核駁之條文，以使發明申請案之審

查基準有法條之依據。 



 

 

發明專利可據以核駁之規定 

依新專利法第四十四條之規定，發明專利申請案違反下列條款者應為不予專利之審

定： 

1. 新專利法第二十一條至第二十四條之專利定義及專利要件； 

2. 新專利法第二十六條之說明書撰寫規定； 

3. 新專利法第三十條第一項、第二項有關微生物寄存之相關規定； 

4. 新專利法第三十一條先申請應先准予專利之規定； 

5. 新專利法第三十二條一案一申請之規定； 

6. 新專利法第四十九條第四項修正之規定。 

新式樣專利之流程 

新專利法中規定之新式樣專利申請流程與現行專利法相同，新式樣專利提出申請

後，即會經過程序審查及實體審查階段，唯於獲准專利後，與新專利法中之發明專利及

新型專利相同，須先領證而後再公告，且同樣廢除異議制度，另配合除罪之趨勢，與新

型專利均廢除了刑罰之規定，而完全回歸民事解決；另為使新式樣之審查基準有法條之

依據，同樣加入了可據以核駁之條文。 

新式樣專利可據以核駁之規定 

依新專利法第一百二十條之規定，新式樣專利申請案違反下列條款者應為不予專利

之審定： 

1. 新專利法一百零九條至第一百十二條之新式樣定義及要件； 

2. 新專利法第一百十七條之圖說撰寫規定； 

3. 新專利法第一百十八條之先申請應先准予專利之規定； 

5. 新專利法第一百二十二條第三項修正之規定。 

三、結論： 
當立法院三讀通過新專利法後，專利制度的變革已可預期，在新型專利制度大幅變

動下，對以往大多以取得新型專利權作為產品保障的國內產業界而言，應重新思考發明

專利制度與新型專利制度之差異。 

尤其新專利法第三十一條中有關先申請應先准專利之部份進一步包含了申請人為同

一人時，且同一發明或創作分別申請發明專利或新型專利者同樣適用。在現行專利法中，

發明、新型可獲得實質權利之情況下，申請人同時提出發明及新型申請的可能性較低，

然在新專利法中，發明改採早期公開，審查時間較長，新型改採形式審查，審查時間相

對縮短；以我國的產業及產品週期等現實因素下，申請人同時提出發明及新型申請，以

前者得到穩定的專利權，後者可快速取得授權，將有利於我國人之專利保護。因此主管

機關應就新專利法第三十一條之規定，進一步規範同一人就同一內容提出發明及新型申

請，可於適當時機提供選擇性的機會。 



 

 

我國專利制度雖不若德國可允許同時取得發明及新型專利權，但參照韓國及中國大

陸，若發明及新型申請人為同一人時，專利主管機關仍會先給予一項專利權再給申請人

在適當的時機作出選擇，避免重覆授權，這些國家的制度，配合新專利法第三十一條的

規定，均值得參考。 

 


